































































































































































































































































































































































































賠法）の範囲を，円 Q は公権力の行使（抗告訴訟）の範囲を，円 R は処
分（抗告訴訟）の範囲を表す。元来，円 PQR の順に同心円であり，QR






















































































































































































　   　これに対する規律力説の再反論は，民事関係における一方的な法関
係の形成は，法律行為の一般的属性ではないのに対して，行政行為は
一般的属性として規律力が語られるというものである81。
　この説明を補完する上で，行政処分は私的自治の産物ではないとす
る法規創造力説が示唆的に思われる。法規創造力説によると，「行政処
分は，法律行為に類似するものの，法律行為ではない。裁判に類似す
るものの，裁判でないことも明らかである」82。古くて新しい理論であ
るが83，要するに，行政処分は「法律の法規創造力（法律は，新たな
規範を，公的権威をもって宣言する地位を承認されていること）の発
現形態のひとつ」ということである。私人は私的自治の下，法律行為
を行うのに対して，行政はそれを享受して行政処分を行っているので
はないとする。この説は，公権力の発動の正体は，法律の法規創造力
への「期待という心理的なもの」であるとしている84。この点，古く
より純粋法学などドイツの思考もまた，行政は司法とともに執行（「一
般的規範を適用して個別的規範を定立する法作用」）に属するとして
いる85。また，これは，行政は理論的意義の行政マイナス司法86とする
手島孝説にも通ずると思われる。
　このように，公権力の行使（抗告訴訟）の内包として，規律力説
と法規創造力説は相補的なものとして理解可能なように思う87。一方
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で，規律力説は行政処分の要素を探求しているのであり，他方で，法
規創造力説は行政処分の根源を探求しているものと解される。
おわりに
　本稿のまとめをしておきたい。
　公権力の行使（抗告訴訟）の概念は不用とする学説があるが，判例では
積極的意味・消極的意味で利用されており，これを無視することはできな
い。また，私見では，この概念に新たな意味を見出す。行訴法３条２項に
おいて，公権力の行使（抗告訴訟）と処分は部分的に重なっているのであ
り，前者が後者を包摂する概念ではないと解する。こうすることで，行政
処分の定義や分類において，公権力の行使（抗告訴訟）の新たな役割が出
てくるのである。
　まず，典型的な行政処分には当たらない行政作用であっても，一方性や
優越性が見出されるならば，公権力の行使（抗告訴訟）に捉えられ，抗告
訴訟の対象とされる場合がある。行政処分性拡大と評される判例のいくつ
かは，ここに入ると考える。阿部泰隆氏は，「抗告訴訟の対象となる行為
を，『公権力の行使』なる超不確定概念により定めている」と述べる88。
鋭い指摘である。しかし，不確定であるのは仕方のなかった面がある。救
済のために公権力の行使（抗告訴訟）を活用してきたと理解すれば，不確
定であるがゆえに，行政処分性を肯定することができたと評価できるから
である。判例による行政処分性拡大は，実は公権力の行使（抗告訴訟）へ
の取り込みでもあったというのが私見である。
　また，本来の処分ではないが，不服申立制度の存在などによって，行政
処分性を擬制された行政作用（領域ＤとＥ）がある。処分として捉えられ
た行政作用に関しては，すでに抗告訴訟の対象であるのだから，公権力の
行使（抗告訴訟）性を探求する必要はない。このように構成すると，形式
的行政処分の構造が明瞭になってくるのである。
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　さらに，本稿では，「公権力の行使」（抗告訴訟）の概念を再認識した上
で，「公権力の行使」（国賠法）とも連動させ構成してみた。擬制された処
分については，公権力の行使（国賠法）に当たるもの（領域Ｄ）と，そう
でないもの（領域Ｅ）とに分けられる。指定確認検査機関による確認処分
（建築基準法）は後者に位置付けられるものと解する。
　もちろん，この点には論争があり，指定確認検査機関の国賠責任を肯
定する学説が多いように見受けられる89。つまり，著者は少数の否定説を
採っている。従って，公権力の行使（抗告訴訟）の連動構成には異論があ
ろう。しかし，公権力の行使という語が抗告訴訟と国賠法の両規定で独自
の意味を有していると解するにしても，それぞれの意味を探究しなければ
ならないことに変わりはない。また，いずれの法律においても，公権力の
行使の外延ははっきりしていないのである。それならば，同じ文言である
ことに鑑み，公権力の行使を同一次元で構成して，例外はその前提下で作
ることも可能と思われる。本稿はそれを試みたのである。
　反対に，多数説を採った場合でも，図５の関係図までは共有しあえるの
ではないかと考えている。
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